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建築主事による建築確認と国家賠償法
1条 1項の違法性
――最高裁第三小法廷平成 25 年 3 月 26 日判決――
古 谷 貴 之
1 はじめに















( 1 ) ｢姉歯 (あねは) 建築設計事務所による構造計算書の偽造とその対応につ
いて」(国土交通省、平成 17 年 11 月 17 日)。
( 2 ) 八木寿明「耐震強度の偽装と建築確認」調査と情報 500 号 (2005 年) 1 頁、
陣野誠一「建築確認と自治体の責任」月刊自治研 48 号 (2006 年) 13 頁、田
中修一「耐震偽装事件――状況分析と建築設計会の対応」判タ 1218 号
(2006 年) 4 頁などを参照。民事法の観点からは、耐震偽装物件の請負契約
をめぐる注文者と請負人との間の紛争や、当該物件の売買をめぐる売主と買
主との間の紛争などについて議論がある。たとえば、丸山英氣「構造偽装マ
産大法学 48巻 1・2 号 (2015. 1)
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ンションの法学的課題」日本不動産学会誌 20 巻 1 号 (2006 年) 56 頁、小賀
野晶一「耐震偽装の民事責任」判タ 1218 号 (2006 年) 12 頁、鎌野邦樹「耐
震強度偽装事件と法律問題」NBL830 号 (2006 年) 15 頁を参照。
( 3 ) 最三判平成 25 年 3 月 26 日集民 243 号 101 頁、裁時 1576 号 8 頁。
2 事案の概要





いう。) の一つを用いて作成したものである。同年 9月 10 日、X は、建
築基準法 6条 4項に基づき、建築主事から、本件建築物の計画が同条 1項
所定の建築基準関係規定に適合するものであることについて確認を受け、













(1) ｢公務員の公権力の行使が国家賠償法 1 条 1 項の適用上違法と評価
されるためには、当該公務員が被害者個人に対して職務上の法的義
務を負っており、当該公務員がその義務に違反したことが必要であ





















































国家賠償法 1条 1項の適用上違法となるものと解するのが相当である (な
お、建築主事がその不適合を認識しながらあえて当該計画につき建築確認
を行ったような場合に同項の適用上違法となることがあることは別論であ
































本件は、ビジネスホテルの建築確認を受けた原告 X (建築主) が、被
告 Y (建築主事を置く京都府) に対し、建築主事による建築確認処分の
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判決は、①建築物の 2階以上の梁間方向の耐震壁が 1枚の有開口耐震壁
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注( 5 ) 本判決の評釈として、下山憲治「判批」新・判例解説Watch行政法 No.
126 (2013 年) 1 頁、朝田とも子・法セ 703 号 (2013 年) 143 頁、新堂明子
「いわゆる耐震強度偽装事件において、建築主事の建築確認が国家賠償法 1
条 1 項の適用上違法となるとはいえないとされた事例 (最三判平成 25・3・
26 裁時 1576 号 8 頁) についての覚書」NBL1009 号 (2013 年) 33 頁以下、
神橋一彦・法教「判例セレクト 2013[Ⅱ]」(有斐閣、2013 年) 11 頁、北島
周作「偽装を見過ごした建築確認の国家賠償法上の違法」民商 148 巻 4・5
号 (2013 年) 456 頁、渡邉拓「判批」横浜法学 22 巻 3 号 (2014 年) 343 頁
がある。
( 6 ) 判時 2080 号 54 頁。
( 7 ) 判時 2080 号 61 頁。




1 条の違法が認められることがないとはいえないとされる (判時 2080 号 61
頁)。
( 9 ) 建築主の利益が建築確認制度の保護対象に含まれるとした判決として、①
名古屋地判平 21・2・24 判タ 1301 号 140 頁、判時 2042 号 33 頁 (半田市ビ
ジネスホテル耐震偽装損害賠償請求事件第一審判決。本判決の評釈として、
戸部真澄「判批」『法学セミナー増刊速報判例解説 Vol. 5』(2009年、日本評
論社) 61 頁、小粥太郎「判批」判時 2075 号 (2010 年) 184 頁、大野武「判
批」明治学院大学法律科学研究所年報 26 号 (2010 年) 169 頁、沖中康人
「判批」『平成 21 年 行政判例解説』(ぎょうせい、2011 年) 183 頁。)、②
名古屋高判平 22・10・29 (①事件の控訴審) がある。含まれないとした判




Vol. 6』(2010 年、日本評論社))、東京地判平 23・3・30 判時 2126 号 73 頁
(評釈として、堀田次郎「判批」『平成 23 年 行政判例解説』(ぎょうせい、






(11) 宇賀克也『国家補償法』(有斐閣、1997 年) 61 頁、塩野宏『行政法Ⅱ』
(有斐閣、2013 年) 313 頁以下。
(12) 松岡恒憲「国家賠償法 1 条の違法概念」北九州大学商経論集 8 巻 1=2 号
(1972 年) 25-29頁、34 頁を参照。
(13) 遠藤博也『国家補償法上』(青林書院新社、1981 年) 166 頁、村重慶一『国
家賠償研究ノート』(判例タイムズ社、1996 年) 34-35 頁、秋山義昭・国家
補償法 (ぎょうせい、1985 年) 71 頁、武田真一郎「国家賠償における違法
性と過失について――相関関係説、違法性相対説による理解の試み――」
成蹊法学 64 巻 (2007 年) 1 頁以下。
(14) 宇賀・前掲注(11)61 頁。
(15) 詳しくは、神橋一彦「『職務行為基準説』に関する理論的考察――行政救
済法における違法性・再論――」立教法学 80 号 (2010 年) 1 頁、同『行政
救済法』(信山社、2012 年) 354 頁以下などを参照。
(16) 判例は当初、この判断基準を刑事事件の文脈で採用し (最判昭和 53 年 10
月 20 日民集 32 巻 7 号 1367 頁[芦別事件])、その後、裁判作用 (最判昭和
57 年 3 月 12 日民集 36 巻 3 号 329 頁[ミシン留置事件]) および立法作用
(最判昭和 60 年 11 月 21 日民集 39巻 7 号 1512 頁[在宅投票事件])、さらに
は一般的な行政処分 (最判平成 5年 3月 11 日民集 47 巻 4 号 2863 頁[奈良民
商事件]、最判平成 20 年 2 月 19日民集 62 巻 2 号 445 頁[メープルソープ事
件]) においても採用している。もっとも、昭和 53 年最判については、職務
行為基準説を採用した判例かどうかをめぐって見解の対立がみられる。「職
務行為基準説をとることを明らかにしたもの」との解説があるが (篠田省二
「判例解説」最高裁判所判例解説民事篇・昭和 53 年度 (法曹会、1982 年)
475 頁)、一方で、本判決は公権力発動要件欠如説を確認したにすぎず、こ
れに「職務行為基準説」という特別の名称を付する必要はなかったとの指摘
もある (宇賀 394 頁、稲葉馨「国家賠償法上の違法性について」法学 73 巻
6 号 (2009年) 38-40 頁)。近時の議論状況を整理するものとして、福永実
「国賠法 1 条の違法性」法教 360 号 (2010 年) 36 頁、神林・前掲注(15)354





2032 号 116 頁は、「本件において〔建築士〕が作成した構造計算書には、
……大臣認定プログラムを使ったことを証明する旨の利用者証明書が添付さ
れていた上、同計算書の末尾には、『一連計算処理をすべて正常に終了』、





































(21) 最判昭和 60 年 11 月 21 日民集 39巻 7 号 1512 頁、最二判平成元年 11 月
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る諸問題」法政理論 17 巻 4 号 (1985 年) 15-16 頁、同『国家賠償責任と違
法性』(一粒社、1987 年) 84 頁を参照。
(23) 下山・前掲注(5)4 頁、北島・前掲注(5)464 頁を参照。
(付記)
本稿は、平成 26 年 3 月 4 日に開催された法学部・法政研究会における報告原稿
に加筆修正を加えたものである。研究会の席上では、先生方から多くの貴重なご意
見を頂戴した。ここに記して感謝申し上げたい。
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